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一 問題の提起
伝統的な大陸法系の国家は通常契約解除制度も規定するし、危険負担ルールも
規定している。もし契約解除に帰責事由が必要であるとするなら、帰責事由を要
求しない危険負担との間で交錯は生じないし、矛盾も生じない。
しかし、現代契約法理論は、契約解除の目的は違約者に制裁を加えるとかその
責任を追及することにあるのではなく、速やかに契約の拘束から離脱することを
可能にすることにあると考
(１)
える。契約解除において帰責事由要件を放棄し、契約
目的が達成できなくなることとか、根本違約を解除の実質的要件とすることが、
すでに契約法の理論と実際の国際的潮流となって
(２)
いる。ドイツ債務法も現代化以
後、契約解除の帰責事由の要件を放棄
(３)
した。日本の現行民法も解釈論上解除には
主観的に故意又は過失の要件がなければならないと考えられてい
(４)
るが、日本民法
（債権法）改正検討委員会が出した『債権法改正の基本方針』（以下『方針』と表
記）では、債務不履行責任の改正と符節をあわせて、契約解除において、重大な
不履行によって契約を解除する場合であれ、催告を経て解除する場合であれ、帰
責事由要件を求めてい
(５)
ない。わが国の契約法94条（契約解除の法定事由を定めた規
定―訳者補）は、現代契約法のこの潮流に従って、過失・故意等の帰責事由要件
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(１) 山田到史子「契約解除における重大な契約違反と帰責事由―1980年国際動産売買契約に
おける国連条約に示唆を得て」『民商法雑誌』110巻３号。
(２) 韓国では2004年に国会に提出した民法改正草案の中で解除の帰責事由要件が規定され、
論点の一つをなし、国際的趨勢に背くものと考えられた。尹真秀「韓国の民法改正」『ジュ
リスト』1360号。
(３) (陳衛佐訳）『徳国民法典』323条、326条及び346条～354条、法律出版社、2006年。
(４) (徐慧訳）我妻栄『債権各論』上巻、中国法制出版社、2008年、140頁以下。
(５)『方針』『NBL』904号、第3．1．1．77条（解除権の発生要件）、144頁参照。日本法務省の
参与がこの中に含まれており、本委員会草案が日本債権法改正に対して有する影響力は決し
て小さくない。
を特に規定していない。
帰責事由がもはや要件とされなくなると、契約解除制度は契約の拘束を解放す
る制度に純化されることとなる。すなわち、契約の履行に障害が生じたとき、契
約解除制度により当事者はその負っている債務又は反対債務から解放されること
が可能となる。しかし、伝統的な債権法の領域においては、契約当事者が契約の
拘束から離脱する制度は契約解除制度に限られない。危険負担ルールも重要な制
度の一つである。債務者の責に帰すことのできない原因によって生じた履行不能
について、大陸法系の国家は通常明確な危険負担ルールを設けて
(６)
いる。こうなる
と、契約解除制度と危険負担ルールの交錯が不可避となる。
フランス、ドイツ、日本等の伝統的な大陸法系国家においては、現在、契約解
除制度を規定すると同時に、危険負担ルールも規定し、両者が並存している。し
かし、近年、この並存体系に対して再検討を求める声が絶えず、多くの学者は、
契約解除制度に危険負担ルールを吸収し、契約解除一元論をとるべきことを主張
して
(７)
いる。こうした主張は立法面にも反映されていて、危険負担ルールは“死”
の脅威に直面している。ドイツも、債務法現代化の過程において、一度は解除一
元論を採用し、危険負担ルールの廃止を試みた。1992年の政府委員会草案から
2000年の討論稿までは、ドイツ債務法の現代化法は解除一元論の立場を採用して
いた。しかし、2001年の政府草案においては、危険負担ルールが復活し、現在の
契約解除制度と危険負担ルール並存の二元体系が形成された。現在改正段階にあ
るフランス民法の債権法も、解除一元論の立場をとることを表明している。日本
の『方針』では、「提案要旨」には委員会内部に異論のあったことが記載されて
いるが、最終的建議稿では解除一元論が採用され、危険負担ルールの廃止を主張
して
(８)
いる。
わが国の契約法94条は、不可抗力、違約等の場合について具体的な解除条件を
規定していると同時に、それ以外に危険負担ルールも規定している。これについ
て、また、敏感に両者の間の関係の問題に関心を払っている学者がいる。韓世遠
教授は以下のような疑問を呈している。「契約目的がすでに実現できない以上、
このとき当事者に解除権を与える。これを反面からいえば、契約の効力を保持す
る権利（すなわち解除権を行使しない）を付与している。しかし、これは実際には
意味がなく、自動解除の方式を通じて契約関係を終了させるほうが良いではな
(６) 崔建遠「合同解除的疑問与釈答」『法学』2005年９期。
(７) 潮見佳男『債権総論Ⅰ』（第二版）、信山社、2003年、481頁以下。山本敬三『民法講義
Ⅳ―１契約』有斐閣、2005年、176頁。
(８) 児島幸良「シンポジウムレポート『債権法改正の基本方針』(上)」『NBL』905号、
2009年。
早法86巻３号（2011）228
(９)
いか」。この疑問に対して、崔建遠教授は以下のような考えを示している。不可
抗力で契約目的が実現できない場合について、契約解除モデルを採用するほうが
解釈論上合理性がある。しかし「立法論からすると、契約解除モデルを放棄し
て、双方当事者の責に帰すことのできない原因で契約が履行不能となった場合
に、契約は自動消滅し、危険負担ルールによって解決するというモデルを採用す
ることは可能である。ただ、その場合、危険負担ルールが完全で明晰で、不可抗
力免責がはっきりしているという前提条件を満たすことが必要で
(10)
ある」。しかし
ながら、いずれの教授も、（不可抗力で契約目的が実現できない場合に契約解除を認
める―訳者補）契約法94条１項が合理性を有するかどうかについて意見を述べて
いるにすぎず、危険負担ルールと契約解除制度の関係とか、両者が競合するとき
にどのように法を適用するのか、また危険負担ルールは廃止すべきかどうかとい
った問題について立ち入った検討を加えているわけではない。民法学界はまだこ
の問題に重大な注意を払っていない。しかし、この両制度の関係は単に未来の民
法典の立法問題に係るだけでなく、実務に対しても重要な実践的意義がある。し
たがって、国際的な最新の発展趨勢と結び付けて、契約法の規定する解除制度と
危険負担ルールの二元的並存状況について、解釈論と立法論のレベルで立ち入っ
た検討をなす必要がある。
二 契約解除制度と危険負担ルールの交錯
(一） 危険負担ルールの構造
危険負担には通常以下の三層の意味がある。
第一は物上の危険である。物に関する危険のルールは、物の損害は何人によっ
て負担するかの問題を解決するのに用いられる。静態物に対して毀損滅失が生じ
ると、“危険は発生したところに止まる”の旧き格諺に従い、その所有者が危険
を負担する。動態物に対しては、貨物が特定する前に生じた滅失については、そ
の危険は債務者が負担する。すなわちこれが“種類物は滅失しない”との原則で
ある。ただ制限種類の債においてのみ、もし“全部の品物が滅失”すれば、債務
者はその責任を免責さ
(11)
れる。
第二は給付上の危険である。その対象は、債務者の責に帰すことのできない事
由によってその負っている給付が不能となったとき、債務者はなお依然として給
付義務を負うのか、債権者は債務者に改めて別途給付をなすように請求できるか
(９) 韓世遠「合同責任的争点与反思」（下）『人民法院報』2001年６月23日。
(10) 前掲注（６）論文。
(11) 張谷「論提存」『清華法学』2003年２輯。
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どうかについて言われるところの危険である。この危険は、通常、債権者が負担
し、債務者は別途給付義務を負わない。
第三は反対給付［対待給付］上の危険、すなわち代金の危険である。その対象
は、債務者の責に帰すことのできない事由によって債務不履行となったとき、も
し債務者に再給付の義務がないとした場合に、相手方は反対給付義務があるかど
うかについて言われる危険である。すなわちいずれが代金の危険を負担するの
か、債権者は反対給付義務を免れるのかどうかといった問題である。この危険
は、所有者主義、債務者主義、債権者主義及び引渡主義など、その違いによって
危険負担者も異なってくる。
債法上の危険は通常上記後二者の意味での危険であり、単純に危険と言えば、
その大半は代金危険問題で
(12)
ある。したがって、債法上の危険負担ルールで主に解
決する問題は、双務契約の債務者が負っている義務が履行不能障害に遭遇したと
き、債務者は継続履行の義務を負うかどうか、及び債務者は反対給付を請求でき
るかどうかの問題である。
まさにこの次元での意味において、危険負担ルールも、契約に特定の履行障害
が発生した場合に、当事者をしてその負っている債務又は反対債務から解放させ
る功能を有しており、功能上、解除制度との交錯が生ずるのである。すなわち、
履行不能というこの事実につき、危険負担ルールによって給付と反対給付を調整
するのか、それとも解除制度によって給付、反対給付を清算するのか、これは法
律上の難題の一つをなす。
(二）解除制度と危険負担ルールの交錯についての司法実践
わが国の司法実践においてもこの両者が重畳するときどのように法を適用すべ
きかという問題に直面している。以下、その一、二の典型的事案を選んで簡単に
分析してみたい。
先ず、「孫紅亮が分割払いで満期に所有権を移転させる方式で車両を請け負っ
た後、期間内に車両が強奪され滅失し、中原自動車出租会社に対して担保金と、
すでに支払った代金の割合にもとづいて保険賠償金を受け取ることを求めて訴え
た案」（以下、孫紅吉案と略記す）について。本件では、原告と被告は売買契約を
締結し、期日満了後車両は原告の所有となり、代金支払いの方式は分割払いと
し、原告は被告に「担保金」［抵押金］を納めるというものであった。契約締結
後、契約の履行を開始した。ある夜、原告が運転していた本件車両が強奪され、
(12) 谷口知平・五十嵐清編『新版注釈民法（13）債権（４）契約総則』（補訂版）（甲斐道太
郎執筆）、有斐閣、2006年、640頁。
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原告は直ちに事件を保険会社に通報した。そして八方手を尽くして車両を探した
が、車両は戻らなかった。保険会社と被告は当該車両の権益譲渡書を取り交わし
ており、被告に保険賠償金を支払った。被告は、原告に対して、保険賠償支払い
以外の残金の支払いを要求した。他方、原告は担保金の返還を求めたが受け入れ
られず、そこで契約の解除と担保金の返還等を要求した。それに対して被告は反
訴を提起し車両の代金残額を要求
(13)
した。
本件について、裁判所は危険負担ルールを援用し、「買主は、代金支払い義務
を完全に履行するまでは、目的物に対して使用権と収益権を有するのみである。
同時に、目的物の使用者として、買主はなお目的物の滅失、毀損の危険を負わな
ければならない。つまり、目的物を引き渡した後は、目的物の滅失、毀損に過失
があるなしにかかわらず、買主はその負っている全額の代金の支払い義務を履行
しなければならない」との判断を示した。しかし、これと同時に、裁判所はまた
解除制度も援用し、「すでに車両は滅失しているので、契約の履行はもはや必要
なく、契約は履行を終了させなければならず、契約解除を求める原告の訴訟請求
を支持する」との判断を示した。本件では、判決理由で危険負担ルールと解除制
度を同時に援用しているのである。しかし、両者の関係については十分な理解が
示されていない。危険負担ルールの一般原理によれば、危険負担ルールを適用す
れば、危険を負担した後の債権者はなお代金支払い義務を負い、債務者の給付義
務だけが免除される。債権者の契約義務及び契約自身は依然として存在するので
あり、この点で解除によって生ずる契約の終了［合同終止］とは明らかに異な
る。もし契約解除によって処理すれば、それは契約法97条により行われ、たとえ
金銭支払い義務が存在していても、それは契約上の代金支払い義務ではなく、清
算関係又は賠償関係での金銭支払いの問題となる。
上記案と異なり、危険負担ルールと解除制度を明瞭に区別した事案も存在す
る。例えば磐安県糧食局と羊興新等との間の、家屋売買契約めぐる紛糾の上訴案
（以下磐安県案と表記）もその一つで
(14)
ある。本件は以下のようなものである。2001
年12月３日、糧食局は競売ビジネス会社に糧食局所属の糧食所の家屋の売却を委
(13) ?孫紅亮以分期付款期満所有権転移方式承包車輌後因期間内車輌被 滅失訴中原汽車租
賃公司退還抵押金和按已交款比例分享保険賠款案」（孫紅亮、分割払いで、満期到来後所有
権を移転させる方式で契約履行期間中に車両を強奪され滅失し、中原自動車賃貸会社に対し
て担保金の返還と、すでに支払った代金の割合に応じて保険金補償を支払うよう訴えた事
案）、『人民法院案例選』2001年４輯、人民法院出版社、2002年、225頁以下。なお、本事例
については訳者補注１を参照。
(14) 江省金華市中級人民法院民事判決書（2003）金中一終字第180号。なお、本事例につ
いては、訳者補注２を参照。
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託し、羊某が落札した。競売前、糧食局は、羊某に家屋の敷地は公共道路の拡張
のため１メートルほど削られるが、家屋の立退きはないことを肯定した。12月５
日、糧食局と羊某は書面による契約を締結し、当該家屋の鍵を羊某に手渡した。
ところが、翌年３月20日、当該家屋の所在の町づくりの計画が関連機関の承認を
得て４月より実施に移されることとなった。この計画によれば、当該家屋は立退
きの対象となり、そのため所有権［産権］の移転を完成させることができなくな
り、糧食局所属の糧管所が引き続き当該家屋の所有権者であることとなった。
一審裁判所は、契約法94条の規定により羊某の契約解除の請求を認めて、以下
のような判断を示した。「売主は目的物を引き渡したが、なお移転登記手続等所
有権移転の義務を負っている。…本件では、糧食所が依然として家屋の所有権者
であり、当該家屋は立退きのうえ新たに別置されることにより、売主は当該家屋
の所有権を原告に移転させることができなくなった。すなわち売買契約義務を履
行できなくなり、原告の家屋購入の目的は実現できなくなった。そのため、原告
の契約を解除して代金返還を求める訴訟請求は、支持されなければならない」。
しかし、二審裁判所は、本件は危険負担ルールを適用すべきであると判断した。
「本件での争いは、町の計画によって、買主の購入する家屋が立退きの対象とな
り、これは法律上売買目的物の危険負担の問題に属する。契約法142条の規定に
よれば、目的物の毀損、滅失の危険は、目的物の引渡前は売主が負担し、引渡後
は買主が負担する。故に、本件では、家屋が立ち退かされた後の移転補償が家屋
代金価額を超えるかどうかに関係なく、立退きによって生ずる権利は買主の羊某
が享有し、危険も羊某が負担する」。
以上の二つの事案はいずれも引渡、使用に属し、債務者の責に帰することので
きない事由によって所有権移転の義務履行が不可能となったときにどのように危
険を処理するかの問題に属する。“孫紅亮案”判決の判断は両者の並存であり、
他方、“磐安県案”では、一審裁判所は、契約目的は実現不能で、契約を解除す
べきであるとの判断を示し、二審裁判所は危険負担を適用するべきであるとの判
断を示した。ここでは、解除制度と危険負担ルールの交錯の可能性、法律適用上
の困惑等が一目瞭然である。法律の適用についていえば、両者を比較分析し、合
理的解釈学の案を提起する必要がある。
三 解除一元論と並存モデル
両者交錯の問題について、少なくとも以下の二種類の立法方向がある。すなわ
ち、その一は、危険負担ルールを廃止し、契約解除制度により関連問題を処理す
る、すなわち解除一元論の立法構想であり、その二は、債務法現代化後のドイツ
民法326条と同様、危険負担と解除制度を並存させるというものである。
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(一）解除一元論
解除一元論はドイツの2000年以前の債法草案や、日本の債権法改正建議稿の
「方針」の立法構想の中に集中的に表現されている。このほかに、フランスの判
例法もある程度この傾向を反映している。
解除の問題について、ドイツの1992年債務法現代化草案は、帰責事由を要件と
する従来のドイツ民法典325条と326条を廃止し、それに代えて帰責事由の要件を
求めない1992年草案323条を定め、同時に危険負担ルールに相当する従来のドイ
ツ民法典323条を廃止した。ここに至って、当事者が特定の契約の履行に障害が
生じたとき、その負っている債務又は反対債務から解放させる功能を、帰責事由
を要件としない解除制度によって担わせることになり、危険負担ルールは完全に
解除制度のカテゴリーの中に組み入れられ、解除一元論の立法構想が貫かれた。
具体的にいえば、債務者主義の危険負担ルールは「解除権が認められる」場合の
中で処理され、他方、「債権者の責に帰すべき事由によって引き起こされた給付
不能」及び「受領遅滞」の場合の債権者主義の危険負担ルールは、「解除権が否
定される」場合として処理されることになった。この立法構想は、2001年のドイ
ツ政府草案が登場するまで一貫して保持さ
(15)
れた
現行日本民法の危険負担ルールは債務者主義を原則とし、債権者主義を例外と
する。すなわち、特定物の売買は債権者主義の危険負担ルールを採用し、これ以
外の取引は債務者主義を採用している。日本民法534条１項は「特定物に関する
物権の設定又は移転を双務契約の目的とした場合において、その物が債務者の責
に帰することのできない事由によって滅失し、又は損傷したときは、その滅失又
は損傷は、債権者の負担に帰する」と規定し、536条１項は「前二条に規定する
場合を除き、当事者双方の責に帰することができない事由によって債務を履行す
ることができなくなったときは、債務者は、反対給付を受ける権利を有しない」
と規定している。但し、日本の法学界はほぼ一致して534条の規定を批判し、さ
まざまな迂回的解釈を通じて本条の適用範囲を制限しようとしてきた。日本の取
引の実務においても、特別の合意を通じて危険負担を約定し、当該条文を修正す
るケースが非常に多い。日本民法の債権者主義の危険負担のルールはすでに実質
的に学界と実務界によって修正されて
(16)
いる。これと同時に、立法論においても、
534条に対して再検討をなす論も少なくなく、その中には本条の廃止を建議する
も、危険負担ルールは保持し、536条の規定を整備する論もあれば、さらに進ん
(15) 潮見佳男『契約法理の現代化』有斐閣、2004年、385頁以下。
(16) 平井宜雄『債権各論Ⅰ上契約総論』弘文堂、2008年、203頁以下。
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で、帰責事由を要件とする解除制度と危険負担ルールの重畳問題を放棄し、危険
負担ルールを完全に廃止し、解除一元論の立法構想の実践を説く論も
(17)
ある。
解除制度と危険負担ルールの関係について、フランス民法の判例理論も、ある
程度、一元論の考えを体現している。フランス民法典は「給付の債」と売買契約
について危険負担ルールを規定しているが（フランス民法典1138条２項、1624条）、
ドイツ等の大陸法系国家と同様、牽連関係をもって危険負担ルールを構築してい
るかどうか、民法典自身は明確でない。この面で、フランスの学説と判例が重要
な役割を果たして
(18)
いる。フランスの伝統的学説が、双務契約概念及びその牽連性
を基礎にして危険負担の問題を解決するのと異なり、フランスの判例法は、民法
典1184条の解除条件に関する規定を活用して、当事者の不履行に帰責事由がある
かどうかに関係なく、当事者の一方が義務を履行しないときは、相手方当事者の
反対給付は未履行の反対給付義務を免れ、また、既履行の給付の返還を請求する
ことができると
(19)
する（なお、原文は本文下線部を「対方当事人的対待給付義務作出処
理」とのみ表記し、文意がとれないので、本著により補った。）フランス判例法のこ
の処理はオランダ新民法典にも影響を与えた。オランダ新民法典草案は、一方当
事者の給付が履行不能のとき、その帰責事由を問わず、相手方当事者は一律に契
約を解除できると規定した。つまり、債権者は契約解除を通じてその反対給付義
務を免れるのであり、この立法構想は、フランス判例法と一致しており、且つ最
終的に1992年に発効したオランダ民法典の第六編265条及び関連規定の中に体現
された。もちろん、オランダ民法典が完全に危険負担ルールを廃止したのかどう
か、なお検討を要する。
(二）並存モデル
解除一元論の立法構想の挑戦はあるが、伝統的な大陸法系国家はいずれも危険
負担制度を採用してきた。そして、ドイツ債務法の現代化法は、解除一元論から
並存モデルへと結局回帰し、これは伝統の継続である。
2001年６月の、ドイツ債務法の現代化法の政府草案において、以前廃止に擬せ
られたドイツ民法典323条が復活し、最終的に現行ドイツ民法典326条となった。
その第1項は、危険負担ルール中の反対給付の危険問題を明確に規定した。すな
わち「債務者が275条１項から３項により給付を履行する必要がないとき、反対
給付請求権は消滅する」と規定した。しかし、これと同時に、以前の草案に規定
されていた、帰責事由を要件としない解除制度も債務法の現代化後の現行ドイツ
(17) 前掲注５書、150頁。
(18) 小野秀誠『危険負担の研究―双務契約と危険負担』日本評論社、1995年、43頁。
(19) 同上書、43頁以下。
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民法典323条として基本的に残った。現行ドイツ民法典と異なるのは、政府草案
が、一方当事者の給付義務が履行不能により消滅するとき、反対給付の命運は完
全に危険負担ルールによって処理されることとなっていた。このときは、解除権
の問題は生じなかった。危険負担ルールと契約解除制度の両者は独立して存在し
ていた。草案段階では、債権者は債務者が給付しないときにその理由について詳
らかでなく、したがって契約解除制度を通じて救済を求めるのか、危険負担ルー
ルを通じて救済を求めるのか明確にしがたいことを考慮して、危険負担ルールの
326条に５項を追加して、当事者に選択させ、「債務者が275条１項ないし３項に
より給付をする必要がないとき、債権者は、解除をすることができる。解除に関
しては、323条が、期間設定が必要であるとの規準とともに、準用される」と規
定した。これにより、債務者の責に帰することのできない履行不能について、現
行ドイツ民法典は、牽連関係にもとづく反対給付請求権の自動的消滅制度（危険
負担ルール）を規定すると同時に、解除にもとづく契約消滅制度も規定し、両者
の間に競合関係が形成さ
(20)
れた。
日本の債権法改正の過程でも、少なからざる学者が上記の解除一元論モデルに
対して、反対意見を有して
(21)
いる。早い時期での債権法改正建議者の中にも、解除
制度と危険負担ルールの間の関係をめぐって並存モデルの制度設計をなす議論が
みられた。この議論によれば、危険負担ルールは決して重大な義務違反を理由と
して契約を解除するのを妨げない。しかし、特別の約定によって債権者が危険負
担を負っている場合に、もし双方当事者の責に帰することのできない原因によっ
て目的物が滅失、毀損したとき、たとえ債務者の重大な義務違反を構成するとし
ても、被害を受ける側の当事者は契約解除を要求でき
(22)
ない。この案は、解除制度
と危険負担ルールが並存可能であることを認めるが、解除制度の適用に制限を付
し、帰責事由を要件としない解除と危険負担ルールの調和を図っている。さら
に、日本民法改正研究会の「民法改正試案」は、契約解除の要件を既履行契約の
解除と未履行契約の解除とで区別し、前者については、帰責事由が存在しないと
きは、解除を認めるべきでないと
(23)
する。これと対応して、「民法改正試案」も、
危険負担ルールを残すことにして
(24)
いる。
(20) 前掲注15書、387頁。韓世遠教授はこれについて異なる見解を有し、債務法現代化後の
ドイツ民法は契約の自動消滅の立場を放棄し、改めて債権者による解約解除モデルを採用し
たと説く。韓世遠『履行障碍的体系』法律出版社、2006年、311頁。
(21) 前掲注５書、151頁。
(22) 能見善久「履行障害」山本敬三ほか編『債権法改正の課題と方向―民法100周年を契機
として』商事法務研究会、1998年、138頁以下。
(23) 加糖雅信「『日本民法改正試案』の基本枠組」『ジュリスト』1362号。
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(三）わが国の契約法の並存モデル
わが国の契約法は並存モデルを採用している。危険負担ルールについては、現
在のところ、売買（142条以下）、賃貸借（231条）、技術開発（338条１項）等の契
約類型及び供託（103条）の危険負担問題について明確な規定があり、貨物運輸
及び倉庫保管契約については不完全な危険負担ルールが規定されて
(25)
いる。ただ、
契約法174条により、売買契約の規範は他の有償契約に準用可能とされている。
契約法94条によれば、解除の鍵となる要件は根本違約の存否にあり、帰責事由
上の要求はない。本条の規定によれば、「不可抗力により契約目的が実現できな
いときは、当事者は契約を解除できる」とある。その文意によれば、「不可抗力
により契約目的を実現できない」の中には、「不可抗力により契約の履行が不能
となる」ケースも含まれる。本条４項は、「当事者の一方の債務の履行遅滞又は
その他の違約行為により契約目的が実現できなくなる場合」も契約を解除するこ
とができると規定している。通常の理解によれば、「違約行為」とは、契約債務
に違反するという客観的事実を意味し、当事者および関係する第三者の主観的過
失を含ま
(26)
ない。したがって、当該条項中の「その他の違約行為」は、単に債務者
の故意過失により契約目的が実現できなくなる行為だけでなく、不可抗力以外の
債務者の責に帰することのできない原因によって引き起こされた履行不能という
違約行為も含まれる。このように、債務者の責に帰することのできない履行不能
に立脚する危険負担は、契約法94条の規定と交叉の関係にある。
もちろん、学者の中には、わが国の法律上の危険負担概念に対して調整を加
え、双務契約中の危険負担は「目的物が法定の免責事由によって毀損滅失すると
いう不利な状態」に限定すべきであると説く論者も
(27)
いる。しかし、契約法総則が
確立した厳格責任原則は必ずしも契約法各則のすべての有名契約の中で完全に貫
かれているわけではなく、したがって過失責任原則を採るある有名契約の中で
は、その危険および危険負担の問題が存在し続けると説く論者も
(28)
いる。しかし、
危険をどう定義しようと、契約法上の危険負担と解除制度の交錯という事実を変
(24) 日本民法改正研究会「『民法改正試案』第472―474条」『判例タイムズ』1281号。
(25) 前掲注６論文。本論文の中で、崔建遠教授は、契約法は運送契約について誰が危険を負
担するのか明確には示していないが、契約法314条の規定からみて、少なくとも不可抗力に
よって引き起こされた代金危険については、契約法は必要な規定を設けていて、債務者主義
が採られていると説く。
(26) 崔建遠主編『合同法』、法律出版社、2007年、275頁。
(27) 陳小君・易軍「合同法分則整体式研究」梁慧星主編『民商法論叢』21巻、金僑文化出版
公司、2001年、258頁。
(28) 易軍「違約責任与風険負担」『法律科学』2004年３期。
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えることはできない。わが国が採っているこの並存モデルについて、実践の中で
どのように適用し、将来の民法典でどう取捨するのか、検討を要する。
(四）その他の方向
両者の間の交錯を処理するその他の考え方もある。その代表的なものとして以
下のような議論がある。第一、危険負担ルールを履行中止のルールとし、一時的
に反対給付義務を消滅させる制度とする。当事者がもし契約の拘束から解放され
ようとするのであれば、意思表示を媒介とする解除制度をとらなければなら
(29)
ない。第二、履行不能の場合、契約解除制度を否定して、完全に危険負担によっ
て処理する。給付請求権は解除の必要なく当然に消滅し、危険負担ルールの枠内
で反対給付の返還問題を処理する。ドイツ債務法現代化法の政府草案段階での立
法構想はこれに属する。前述した韓世遠教授は、不可抗力による契約目的の実現
不能は「自動解除の方式を通じて契約関係を終了させる」と主張し、また崔建遠
教授の「立法論に立てば、契約解除モデルを放棄して、双方当事者の責に帰する
ことのできない原因によって契約が履行不能となったときは、契約を自動消滅さ
せ、危険負担ルールによって解決するというモデル」を採るという主張も、この
構想を反映している。第三、原則的には解除制度だけを規定し、永続的全部不能
によって当事者が免責できるときだけ契約の自動消滅を規定
(30)
する。この限られた
範囲内において、危険負担ルールの自動消滅制度は実質上残される。
四 契約解除制度と危険負担ルールの比較
以上のモデルの優劣を論ずることは簡単ではない。そのためには解除制度と危
険負担ルールの違い、長所と短所の所在を比較することが必要である。以下、簡
単にその分析を試みてみたい。
１ 牽連性の比較
危険負担ルールでは、一方の義務違反（履行不能）が相手方当事者の反対給付
義務にどのような影響を与えるかを判断するとき、給付義務と反対給付義務の間
の牽連性あるいは対価性というこの双務契約の特徴が重要な根拠をなしている。
他方、帰責事由を要求しない解除制度についていえば、一方当事者の義務違反を
処理する場合に、相手方当事者が何らかの条件の下でその義務を免除されると
き、通常考えられるのは、当該義務違反が契約を解除するに足るものであるかど
(29) 辰巳直彦「契約解除と帰責事由」林良平ほか編『谷口知平先生追悼論文集（２）契約
法』信山社、1993年、346頁。
(30)『欧州合同法規則』第９：303条第４項。Ole Lando＝Hugh Beale（潮見佳男＝中田邦
博＝松岡久和監訳）『ヨーロッパ契約法原則Ⅰ・Ⅱ』法律文化社、2006年、431頁。
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うかであり、契約が解除できるかどうかを通じて相手方当事者がその負っている
債務から解放されるかどうかを判断するのであって、ここでは牽連性の問題を考
慮する必要はない。
２ 効果上の比較
当事者をしてその負っている債務から解放させるというこの功能を実現するう
えで、この二つの方法には違いがある。契約法91条の規定によれば、解除は契約
上の権利義務を終了させるが、その具体的効果は97条に規定する「契約解除後、
未履行のものは、履行を中止し、既履行のものは履行状況と契約の性質にもとづ
き、当事者は原状回復、その他手当の措置を講ずるよう要求できるとともに、損
害の賠償を請求する権利を有する」というものである。つまり解除制度は、契約
自身の消滅を通じて履行不能の影響を受ける相手方当事者をしてその負っている
契約債務から解放させるというもので、それは“履行不能→解除→契約上の権利
義務の終了→債務解放”という論理構成をとる。これと異なり、契約法142条
～146条の規定によれば、危険負担ルールが解決するのは、“危険”をいずれが負
担するかという問題についてである。もし危険負担ルールにより、売主が危険を
負担するなら、買主の反対給付義務（代金危険）は自動的に免除され、契約の権
利義務の終了を通じてその債務を解放させる必要はなく、その論理構成は“履行
不能→危険負担ルールの適用→債務の解放”となり、債務解放の効力の来源は契
約の牽連性にある。両者にはかなり大きな違いが存在する。しかし、債務の解放
の最終的効果からすると、両者に差異はない。この点について、崔建遠教授も、
「危険負担ルールに欠陥と曖昧さが存在し、不可抗力免責が必ずしも完全には明
確でないという中国現行法の状況のもとでは、解除手続をとろうと、自動解除モ
デルをとろうと、実際の効果にあまり差異は
(31)
ない」と考える。
もちろん、危険負担ルールにより、債権者が危険を負担することもあり得る。
契約自由の原則により、例えばわが国契約法142条のように、当事者は危険負担
者を約定することもできる。この場合、当事者がたとえ目的物を引き渡さなくて
も、危険を買主が負担することを約定することは可能である。さらに、債権者の
責に帰することのできる事由によって履行不能となり、あるいは引渡主義のもと
で引き渡した後で債務者の責に帰することのできない事由によって履行不能とな
ったとき、もし危険負担ルールによれば、これも債権者が危険を負担する。こう
した場合、売主は依然として反対給付請求権を有し、買主についていえば、契約
上の義務は消滅しない。このとき、契約を終了させる解除制度と危険負担ルール
との間には矛盾と対立が生ずる。前述の「磐安県案」の一、二審裁判所の異なる
(31) 前掲注６論文。
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判決、及び「孫紅亮案」における法適用の混乱は、まさにこの対立と矛盾の現れ
である。したがって、もしこうしたケースを処理するさいの危険負担ルールの合
理性を承認しようとするのであれば、解除一元論のモデルの下で、この伝統的な
債権者主義の危険に特殊な取り決めをしなければならず、そうでなければ、危険
負担ルールの廃止によって、この伝統的な債権者主義の危険分配の方法は反映さ
れなくなる。このため、日本の「方針」第3．1．1．85条の立法理由の中で、これ
らのケースは解除権が認められないということにすると明確に説明している。さ
らに「方針」は、引渡後に目的物が毀損、滅失した場合、たとえ目的物の毀損、
滅失によって売主の債務の履行が不能となっても、買主は契約を解除できないこ
とを明確に規定して
(32)
いる。
３ 具体的行使手続の比較
具体的行使手続の面で、解除制度と危険負担ルールの間には大きな違いが存在
する。甲と乙の売買契約を例にとると、もしある事由の発生により甲が債務不履
行となる場合、契約法96条と97条の規定にもとづき、甲の乙に対する履行請求権
は、乙が解除権を行使するかどうかによりその命運が決定される。当該解除権の
行使は原則として解除行為がなされなければな
(33)
らず、当事者乙の意思の表明、す
なわち相手方当事者への通知を必要とする。これと異なり、契約法142条以下の
危険負担ルールでの法的用語は、「…に由って負担する」となっていて、この場
合当事者の意思の介入は必要でない。もし引渡前に甲の側で給付不能となれば、
甲の乙に対する反対給付請求権は自動的に消滅し、乙の意思の介入を要しない。
したがって、もし解除権者が契約の存在を利益と考えれば、解除しないという
意思表示を選択してその利益を保持することができる。逆に、もし危険負担モデ
ルを採れば、「契約の自動解除」により、当事者は契約が存続するかどうかの選
択はできなくなる。この両者を比べると、契約解除モデルの優位点が一目了然で
ある。しかし、他面、もし契約の存続が債権者にとって有利でなければ、危険負
担モデルのもとではその反対給付債務は本来なら自動消滅するのに、どうしても
解除モデルによって解除の意思表示をしなければその反対給付債務から解放され
ないとなると、手続が煩雑で、当事者のコストも増大する。継続的契約の場合
は、解除モデルは債権者にとって不利となる可能性がある。例えば、賃貸借契約
において、もし危険負担ルールによって賃貸人が危険を負担しなければならない
とすれば、危険の発生と同時に反対給付義務も消滅し、賃借人は賃料を支払う必
要がない。もし解除モデルによれば、解除の意思表示に一定の時間がかかるた
(32) 前掲注５書、150頁、286頁。
(33) 前掲注26書、235頁。
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め、危険が生じた後解除通知が相手方に到達するまでは、賃借人は賃料を支払う
必要がある。危険発生後解除権行使までのこの期間の法律関係をどのように処理
するかは、解除モデルの弱点［軟肋］の一つをなす。これがまさに債務法の現代
化後のドイツ民法が結局危険負担ルールを廃止しなかった理由の一つをなす。
両者のプラスマイナスを説明するために、具体的な例で考えてみよう。例え
ば、某甲は某市の中心地にマンションの１室を有していて、退職後は郊外の空気
のきれいな場所に転居したいと考え、郊外の別荘を有する某乙と交換契約を締結
し、甲のマンション1室と乙の別荘を交換することにした。ところが、別荘が引
き渡される前に土砂崩れで滅失してしまった。この場合、契約法110条（非金銭
債権の違約責任の同条第１号「法律上又は事実上、履行不能であるとき」の除外規定―
訳者補））と117条（不可抗力による免責）の規定により、乙はその別荘引渡義務を
免除され、また賠償責任も負わない。もし危険負担ルールがなければ（解除一元
論を採れば）、甲はまちがいなく契約解除を選択することになる。彼に解除する
かどうかの選択権を付与することに実益はない。こうしたケースでは、意思介入
を必要とせず、手続が簡単な危険負担ルールモデルの方が優位を占める。しか
し、もし乙が別荘の土砂崩れにあった財産等に保険をかけていたときは、その事
情は異なってくる。このとき、もし保険金に対する甲の請求権を認めるとなる
と、甲は契約の存続に利益を有することになる。したがって、契約を解除せず
に、保険金を獲得することが可能となる。後者のケースの場合、契約解除モデル
の優位性は明らかである。前述の「磐安県案」において、もし移転補償費用が競
買価格より高ければ、買主はおそらく契約を解除しないだろう。
もちろん、解除は危険負担ルールと比べて明らかに手続が煩雑である。しか
し、実際の状況から見れば、危険負担ルールの適用も決して簡単には行えない。
例えば、契約法110条及び117条によれば、不可抗力によって引き起こされた給付
不能について、債務者は給付義務及びその責任を免除され、対価の危険問題は危
険負担ルールにもとづいて処理されなければならない。契約法の定めた引渡主義
により、引渡前であれば危険は債務者が負担し、債権者としての買主はその反対
給付義務を免れる。しかし、理論上、どのようなケースにおいて契約法117条の
意味での全部免責がなされ、いかなるケースにおいて部分免責がなされるのか、
今に至るまで共通の認識は形成されていない。実務でも、債務者が個々の案件に
おいて責任を負うのかどうか、どれくらいの責任を負うのか、不確定性を有して
いる。したがって、牽連性によって確定される反対給付はどの範囲で免除される
のか、それ自身が明確にしがたく、さらに当事者の一方の意思表示又は双方の合
意によって民事責任を確定しなければならず、そのため往々にして訴訟になっ
た。これでは実際上解除手続とほとんど差がなく、危険負担ルールの、理論上予
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定されている簡便さの効果は達成しが
(34)
たい。【訳者注 崔論文は次のように述べ
ている。「実務では、債務者は個々の案件において、責任を負うのかどうか、ど
れくらいの責任を負うのか、不確定性を有する。こうした背景のもと、自動解除
ははっきりと契約の消滅と開始の時点を確定できるのであるが、しかし債務者が
不可抗力によって免責されるのか、免責の範囲はどの程度であるかなお不明確で
ある。つまり、すみやかに契約関係を終わらせる目的の少なくとも一部は達成で
きず、さらに当事者の一方の意思表示又は双方当事者の合意によって民事責任を
確定する必要がある。」70頁】もちろん、これによって危険負担ルールの役割を
完全に否定することもできない。少なくとも一部の案件については、消滅する給
付義務と反対給付義務自身がきわめて明確な案件もある。
４ 具体的な適用ケースの比較
契約法94条の規定によれば、債務者の責に帰することのできない原因によって
引き起こされた履行不能は、法定解除事由の一つをなす。しかし、危険負担ルー
ルもこうしたケースを処理する。理論的にいえば、契約解除の適用範囲のほうが
危険負担ルールの適用範囲より広い。しかし、特定の領域、とりわけ一部不能及
び契約解除後の清算関係における危険の処理等では、両者の適用結果にはいくつ
かの違いが存在する可能性がある。
一部不能については、危険負担ルールの方が解除モデルより具合がよいことが
ある。賃貸借契約を例にとってみよう。契約法231条は「賃借人の責に帰するこ
とのできない事由によって、賃借物の一部又は全部が毀損、滅失したときは、賃
借人は賃料の減額又は賃料を支払わないことを求めることができ、賃借物の一部
又は全部が毀損、滅失したことにより契約の目的を実現することができなくなっ
たときは、賃借人は契約を解除することができる」と規定している。本条の前段
は、賃貸借契約中の危険負担、すなわち賃貸人主義を規定している。注目しなけ
ればならないのは、「賃料を減額」するというこの効果はまさに危険負担ルール
の牽連関係に基づいており、債務部分の使用収益不能の場合に、牽連関係にある
反対給付義務（賃料）も消滅し、さらに「賃料を減額」するという効果を得るこ
とができるということである。当該家屋を引き続き賃借したいと願っている賃借
人、特に賃借している家屋が良好な商業的見通しを有しているとき（商業賃借の
場合）、あるいは住んでいる地域の環境が素晴らしく、仕事場に近いとき、危険
負担ルールによれば、一部不能は当然には契約自体を消滅させることにはなら
ず、賃借人は賃貸借関係の存在を継続的に維持し、賃料の減額だけを請求し、賃
借物の状態の修復又は回復を待つことができる。解除はこれと異なり、本条後段
(34) 前掲注６論文。
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の規定により契約を解除すれば、解除されるのは契約自身であり、賃貸借関係は
消滅し、目的物の場所の素晴らしさ等を賃借することができなくなり、「オール
オアナッシング」の危険が存在する。両者を比較すれば、危険負担ルールの優位
は明らかである。もちろん、もし一部解除制度が法律に規定されていれば、解除
モデルのこの欠点も取り除かれ得る。例えば、解除一元論を採るフランス債務法
草案1160条は明確に一部解除制度を規定して
(35)
いる。
以上のほかに、もし解除一元論を採れば、契約解除後の清算関係、特に相互に
返還関係の中での危険負担問題については、別途規定を設けざるを得ない。もし
危険負担ルールの一般原則が存在すれば、解除の直接効果説、間接効果説をめぐ
る論争とか、返還関係に牽連性があることを要するかどうかの論争があっても、
それにとらわれることなく、危険負担ルールの解釈適用を通じて、清算関係中の
危険負担問題にある程度対応でき、解除のように別途規定を設ける必要は
(36)
ない。
５ 期限の制限の比較
期限の制限に関して、契約法95条は「解除権の行使期限を法律が規定し又は当
事者が約定している場合において、期限が到来しても当事者が行使しなかったと
きは、当該権利は消滅する。②解除権の行使期限を法律が規定しておらず、又は
当事者が約定していなかった場合において、相手方が催告した後も合理的期限内
に解除権を行使しなかったときは、当該権利は消滅する」と規定している。これ
によれば、この具体的期限については、なお法律に明文の規定がない。しかし、
最高人民法院の司法解釈「商品房売買契約紛糾案件を審理するうえでの法律適用
の若干の問題に関する解釈」15条の規定する１年の除斥期限を類推適用するにせ
よ、あるいは返還給付、違約責任において制限を受ける時効期間で
(37)
あれ、いずれ
(35) 日本民法（債権法）改正検討委員会『12月21日全体会議参考資料』、45頁。
(36) 小野秀誠「給付障害の体系―給付障害の一元化、解除と危険負担」『一橋法学』４巻３
号、尹田「法国現代合同法：契約自由与社会公正的衝突与平衡」『中華人民共和国合同法立
法資料選』、法律出版社、2009年、421頁。もちろん、また清算関係中の危険負担について危
険負担の一般原則と異なる規定を設ける可能性を排除するものではない。例えば『国連国際
動産売買契約条約』は82条～84条で、契約解除後の原状回復のときの危険分配について規定
を設けている。これらの規定は、通常、本条約の66条以下の危険移転の一般規則の特別規定
であると考えられている。オーストリアの裁判所は本条約82条２項（a）号及び（b）号を
引用して、約定に合致しなかった壁板を返還輸送する中で生じた顕著な毀損について、売主
が危険を負担するとの判決を下した。甲斐道太郎ほか編『注釈国際統一売買法Ⅱウイーン売
買条約』（山田到史子執筆部分）法律文化社、2003年、82頁。このほか、ドイツ民法典346条
及びわが国の契約法148条も瑕疵ある給付による契約解除のケースの危険負担について対応
する規定を設けている。前掲注28論文、注20書332頁参照。
(37) 前掲注26書、247頁。
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にしても契約解除には一定の期限の制限がある。これと異なり、危険負担ルール
は、一方の債務の履行不能と反対給付の債務の間の牽連関係問題につき、もし債
務者が危険を負担するのであれば、反対給付義務は牽連関係により自動消滅し、
請求権あるいは形成権の行使を必要とせず、時効又は除斥期間の観念をもって処
理することはできない。したがって、もし解除一元論モデルをとれば、解除権が
期間満了で消滅するケースが出現して、反対給付義務の当事者が契約の拘束を受
けざるを得ず、契約上の反対給付義務を負うことがあり得る。他方、危険負担ル
ールモデルの場合、この反対給付義務は当然に消滅し、時間の経過によって影響
を受けるということはない。こうした場合、両者の衝突はきわめて明らかであ
る。
６ 小結
以上をまとめると、給付義務を免れるかどうかはっきりしない場合、及び債権
者が契約の存続に利益を有する場合、契約解除は危険負担ルールと比べて優位性
を示す。しかし、解除手続の煩雑さ、期限の制限、継続契約中の一部不能及び契
約解除後の危険負担問題等の対応の面からすると、危険負担ルールの方が解除制
度より合理的である。
立法論からすると、契約解除から帰責事由要件を放棄することによって引き起
こされる両者の衝突は、危険負担ルールをなくすことで解決されるが、同時にま
た、いくつかの、本来危険負担ルールによって処理されるか、危険負担ルールに
よって処理する方が合理的な領域について、特別の配慮をせざるを得なくなる。
例えば特定のケースでの解除権制限の問題、一部解除制度の構築、及び価額減額
請求制度等がそうした例をなす。したがって、解除制度の非帰責化の趨勢は危険
負担ルールをして廃棄の脅威に曝すことになるが、ほんとうにこれを廃棄しよう
とするのは容易なことではない。崔建遠教授の表現を借りれば、「危険負担ルー
ルの『死』は有り得ないことではない。しかし、それは解除制度を完全なものと
し、明確にするというこの前提条件を満足させなければならない」。現在、日本
の学者が提起している『方針』は、まさにこうした「死」の過程の推進への努力
である。これと同時に、あるいはまさに現在の解除制度にはなお「力の及ばざ
る」ところがあり、ドイツ債務法の現代化の過程の中で、危険負担ルールが「復
活し」、現在の並存モデルを形成することとなった。わが国の契約法の立法当時、
両者の重畳あるいは危険負担の「死」の過程について明確に認識しておらず、公
にされた立法資料からも、現行契約法テキストの中からは、現行ドイツ民法典
326条５項とか日本の能見善久教授の設計案のような競合関係を処理する明確な
規定を窺うことはでき
(38)
ない。ただ結果的に両者並存の立法モデルの形をとったと
いうことである。
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五 わが国契約法における危険負担ルールの現在と未来
以上述べてきたように、わが国の契約法は、解除の帰責事由の要件を放棄し、
同時に不完全な危険負担ルールを規定し、両者並存の状況を形成した。未来の民
法典は現行契約法の基本制度を維持する可能性が高いため、このモデルは長期に
わたって存在するであろう。本題についていえば、危険負担ルールと帰責事由を
要件としない契約解除制度の間の交錯領域をどのように処理するかは司法実践の
難題の一つをなす。その中で、明確にすることが求められる問題としては主に以
下のような問題がある。
１、債務者が危険負担することを法律で規定しているケースで、法定の免責事
由で履行不能となった場合、債権者の反対給付は消滅する。こうしたケースで
は、債権者はまた契約を解除することもできる。このとき、両者は競合関係を構
成し、債権者はその一つを選択して主張することがで
(39)
きる。しかし、この場合、
以下のような問題に直面する。
(１）もし解除権が期限の制限によって消滅した場合、債権者は危険負担ルー
ルによって反対給付義務を免れることができるか。契約法95条によれば、解除権
は期限が満了するまでに行使しなければ消滅する。しかし、危険負担ルールによ
れば、反対給付は当然に消滅し、時間の経過による影響を受けない。しかも、危
険負担ルールは自動的に消滅するという効果により、債権者は通常積極的に解除
権を行使しない。この意味からすると、解除権の行使期限の制限は、危険負担ル
ールを通じて自動的にその債務を免除する人にとって苛酷に過ぎる。こうしたケ
ースでは、解除権の期限の制限のルールの適用を制限すべきである。もちろん、
すでになした反対給付の返還問題とか代金減額の問題については、危険負担ルー
ルの適用によって生ずる価額返還請求権とか代金減額請求権については、理論上
不当利得の時効制限の可能性がある。しかし、不当利得返還請求権の目的物及び
その範囲は善意悪意の違いに関係してくることによって、危険負担ルールの適用
が引き起こす返還関係について不当利得の規定を準用できるかどうか、さらなる
検討が必要である。
(２）契約解除後の清算関係における訴訟時効と危険負担ルールを適用して引
き起こされる返還関係における訴訟時効が一致しないとき、どう処理するのか。
現状での法律規定及び司法解釈いずれもこの両者の時効起算点について規定して
(38) 前掲注22論文。少なくとも、全国人民代表大会法制工作委員会民法室編『中華人民共和
国合同法立法資料選』（法律出版社、1999年）、同『中華人民共和国合同法及其重要草稿介
紹』（法律出版社、2000年）等の公開立法資料にはその痕跡を見出すことはできない。
(39) 同様の見解については、前掲注22論文参照。
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いない。最高人民法院の「民事案件の審理において訴訟時効制度を適用するうえ
での若干の問題に関する規定」（法釈［2008］11号）７条は「契約の取り消し、財
産の返還、損害賠償請求権の訴訟時効期間は、契約が取り消された日から計算す
る」と規定している。契約が取り消された後の返還関係と契約解除後の返還関係
との間にはかなりの類似性があり、該当条文を準用できる余地がある。旧ドイツ
民法典のもとでは、学説は通常契約解除の清算関係は不当利得法の規定又は物権
法の規定によって行うべきであると考えてきたが、上記の債務法現代化後のドイ
ツ民法典346条、347条は解除の効果及びその清算関係について特別の規定を設け
た。その結果、上記の学説はすでに徹底的に放棄され、もはや不当利得の規定を
類推適用することはできなくな
(40)
った。わが国の契約法97条も契約解除の効力につ
いて特別の規定を設けた。したがって筆者は、時効問題に契約が取り消された後
の返還関係を類推適用するのが合理的であると考
(41)
える。同時に、上記の司法解釈
８条は、不当利得の訴訟時効の起算点について「不当利得返還請求権の訴訟時効
の期限は、当事者の一方が不当利得の事実及び相手方当事者を知った時又は当然
知り得た日から計算する」と規定している。もし危険負担ルールを適用して引き
起こされる返還関係に不当利得の規定を準用するとなると、当該時効の規定が適
用されることになる。そうなると、両者の訴訟時効の起算点にはかなり大きな差
異が存在し、衝突することになる。この点について、筆者は以下のように考え
る。解除権の行使は意思表示の介入を必要とすることによって、もし解除権者が
解除権を選択すれば、その意思を尊重しなければならない。しかも、一旦解除権
を行使するとなると、相手方当事者も合理的な法的効果を予見できる。そこでも
し、危険負担ルールの返還関係についての訴訟時効を適用すると、当事者の関係
の安定が害われることになる。こうした衝突のケースがある故に、解除権行使後
の清算関係における訴訟時効を適用しなければならない。
(３）不可抗力により契約目的が実現できなくなり、債務者が解除を要求した
場合に、債権者は危険負担ルールを適用することをもって抗弁をなし、解除を拒
むことはできるか。解除権の主体については、通常、「不可抗力によって契約目
的を実現できなくなった場合に、解除権は双方当事者が享有し、いずれの側もそ
れを行使できる。当事者の一方が違約した場合は、非違約方が解除権を享有
(42)
する」と解釈されている。しかし、法定の免責事由によって引き起こされた危険
(40) 前掲注36論文及び蘆湛・杜景林「論合同解除的学理及現代規制―以国際統一法和民族国
家為視角」『法学』2006年４期。
(41) 解除効果の請求権の分析については、崔建遠「解除権問題的疑問与釈答」（下編）『政治
与法律』2005年４期を参照。韓世遠教授は、契約解除後の原状回復義務は性質上単純な不当
利得を基礎とする債務ではないと考えている。韓世遠前掲注20書、331頁。
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について、この危険を債務者が負う場合に、債権者は、危険負担ルールにより自
身は反対給付義務を免れることを主張し、契約はすでに危険が発生したときに消
滅していると考えて、債務者の解除権を否定することができるか。この問題は主
に継続的契約等の特定のケースに関わってくる。契約解除によって契約を消滅さ
せる時間と危険負担ルールによって反対給付義務が免除される時間との間に時間
差がある場合に、債権者は契約の存続によって生ずる代金等の収益を求め、さら
に投機的収益を求めて、契約解除の時間を選択する。契約法95条は、「合理的」
期限内に解除権を行使しなければならないと規定しているが、なおこれでもこう
した投機を免れ得ない。したがって、もし債務者の解除権の方が危険負担ルール
よりも債権者の利益を害うことを証明できれば、債権者のこれらの抗弁を支持し
て、債務者のこれらのケースにおける解除権を制限し、債権者の利益を保護する
ことができる。もちろん、解除権を制限する方式を通じなくても債権者の利益を
保障することはできる。契約法97条は、契約解除後の清算は「履行状況と契約の
性質にもとづいて」相応の処理をなすことができると規定している。したがっ
て、また、債務者の解除権を肯定すると同時に、本条の立法目的にもとづいて、
清算関係の利益の調整の面で、債権者の利益を維持することができる。
２、法律の規定によって債権者が危険を負担する場合、債権者の解除権を否定
すべきである。前述したように、受領遅滞、所有権留保の売買及び不動産売買に
おいては、危険負担ルールと解除制度は対立と矛盾を存在させる可能性がある。
「孫洪亮案」及び「磐安県案」を例にとると、いずれも引渡使用と所有権移転が
分離する問題、すなわち目的物がすでに引き渡されるも、債務者の責に帰するこ
とのできない事由によって所有権の移転義務が履行不能となるという問題に係
る。売買契約中の目的物の所有権の移転義務が履行不能となると、通常、それは
「契約目的が実現不能である」とか重大な違約と称
(43)
され、解除権を行使できる。
しかし、そうなると、危険を負担する債権者（
(44)
買主）は所有権移転義務がまだ履
行されていないという根本違約を理由として契約を解除し、危険を当該目的物の
毀損、滅失につき帰責事由のない債務者（売主）に移転させることができ、その
ようなことがなされると、法律の規定する危険分配の原理に違背することにな
る。まさにこうした理由から、解除と危険負担ルールの間の関係につきどのよう
なモデルを採ろうとも、こうしたケースでの解除は否定されて
(45)
きた。わが国の契
(42) 前掲注26書、245頁。
(43) 松岡久和「履行障害を理由とする解除と危険負担」『ジュリスト』1318号。
(44) 法解［2003］17号３条は「家屋の毀損、滅失の危険は、引渡し、使用する前は、売主が
負担し、引渡し、使用後は買主が負担する」と規定し、法発［2009］17号３条は「家屋の移
転占有については、家屋の引渡し使用とみなす」と規定する。
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約法はこの点について明確な規定を設けておらず、そのことが司法実践に混乱を
もたらしている。例えば前述の「孫洪亮案」では、裁判所は危険負担ルールを援
用して危険の負担者を確定した後で、法的効果の上では、逆に契約解除制度を援
用した。しかるに、「磐安県案」の一審裁判所は、買主の解除権を肯定したが、
これは明らかに危険負担ルールの危険分配原理に違背する。二審裁判所は危険負
担ルールを援用したが、具体的理由の中では、たとえ「所有権移転義務が完成し
ていなくても」「すでに引渡使用されている」ことは、「契約目的の実現」とみな
すことができ、そこから進んで契約解除権を否定している。しかし、この理由は
明らかに不当である。実際には、体系的解釈及び目的解釈からすると、上記のケ
ースでは、債権者の解除権を否定し、危険負担ルールだけを適用すべきである。
債権者が危険負担することを法律が規定するその他のケースでも、解釈論上、同
様の理由でもって債権者の解除権を否定すべきである。
ここで「磐安県案」についてすこし補足しておきたい。当該案件の終審判決は
買主に危険を負担させ、且つ売主には違約はないと判断して、買主の一切の訴訟
請求を退けている。しかし、筆者は以下のように考える。本件では、売主は目的
物の所有権移転義務を完成させておらず、この事実は変えようがない。売主はこ
れによって、例えば移転登記手続費用等の出費をしなくてすむ等の利益を得るこ
とができる。この問題について、日本民法536条２項は、「償還請求権」、すなわ
ち、「債権者の責に帰すべき事由によって債務を履行することができなくなった
ときは、債務者は反対給付を受ける権利を失わない。この場合において、自己の
債務を免れたことによって利益を得たときは、これを債権者に償還しなければな
らない」と規定している。仮に解除一元論を採っても、日本の『方針』第3．1．1．
86条はなおこの償還請求権を維持している。学者の中には、債権者の責に帰すべ
き事由によって履行不能となったときでさえもこのように債権者を保護している
以上、債権者の責に帰することのできない事由によって債権者が危険を負担する
ときは、当然、この規定を類推適用すべきであると説く論者さえ
(46)
いる。しかし、
現在のところ、わが国の法律にはこうした規定がない。そこで、当然ながら、理
論上は、類似の規定がない状況のもとでは、民法通則92条の不当利得の規定を類
推適用して処理しても、過渡期の方法としては許されよう。ただ、遺憾なこと
(45) 前掲注43論文。この点で、債務法現代化後のドイツ民法典446条の規定する引渡主義も、
「もし所有権の譲渡不能が引渡後に生じた場合で、それが売主の責にも、買主の責に帰する
ことができないときは、この種の不能は、売主の有する全額代金支払いの請求権の行使を妨
げない」ものと解釈されている。杜景林・蘆 訳『徳国債法分論』、法律出版社、2007年、
27頁。
(46) 平野裕之『民法総合５契約法』（第三版）、信山社、2007年、116頁。
翻 訳（小口) 247
は、上記の「磐安県案」では、危険負担ルールを適用したとき、同時にこの点に
ついての立ち入った判決が見られなかったことである。
３、瑕疵ある給付をなしたときの解除と危険負担の問題。契約法148条と149条
はこれについて規定を設けている。148条によれば、品質に瑕疵があって契約目
的を実現できないときは、買主は目的物の受領を拒絶できるし、また契約を解除
することができる。拒絶又は解除のとき、目的物の毀損、滅失の危険は売主が負
担すると規定されている。本条の文意によれば、もし契約目的を実現不能にする
瑕疵が存在する場合、引渡後たとえ法定の免責事由によって毀損、滅失しても、
買主は受領の拒絶または解除を通じて危険を売主に負わせることができる。この
場合、解除制度と危険負担ルールの相互作用を通じて当事者間の危険分配がなさ
れる。しかも、本条では、危険発生の時期が明示されておらず、文意からする
と、契約目的を実現不能にする瑕疵が存在するなら、危険の発生が受領拒絶又は
解除の前であるか後であるかは問わない。立法論からすると、目的物の滅失、毀
損と目的物の瑕疵とで因果関係がないとき（もし品質の瑕疵が毀損、滅失を引き起
こしたのであれば、それは違約責任と契約解除の範疇に属し、危険負担の問題ではな
い）は、目的物に瑕疵が存在したことによって、引渡後、本来ならば買主が負担
すべき危険が売主に移ることに疑問がないわけでは
(47)
ない。すなわち「相手方当事
者が引き起こした解除義務侵害行為に対しては、一般的危険負担ルールの外に創
設された方法を通じて制裁を加えるべきではなく、義務侵害責任に関する規定を
通じて制裁を加えるべきで
(48)
ある」。149条の規定によれば、危険を買主が負担する
場合でも、瑕疵ある給付（根本違約及び未だ根本違約を構成しない瑕疵ある給付の双
方を含む）についての違約責任の追及に影響を与えない。そのため、当事者の選
択が違えば、実際の結果にも非常に大きな違いが生ずる可能性がある。これは、
立法論からすると、あらためて検討されなければならない。そこで、以下の事例
を設定してこの点について簡単に分析を試みてみたい。
売主甲と買主乙が商品A（市場価格30万元）の購入契約を締結したとしよう。
甲の引渡した商品に瑕疵（瑕疵が存在した商品を Bとする）が存在していたため、
その市場価格は３万元であった。その Bは乙のところで滅失した。そこでもし
乙が契約を解除すると、契約法148条の規定によって、乙の30万元の代金支払い
義務は消滅し、甲は３万元の損失を負担することになる。もし乙が契約を解除し
なければ、当該商品を承認しているのかどうか明確でなく、また158条の「品質
の要求に符合しているとみなす」との規定にも合致せず、142条の規定により、
(47) 前掲注５書、288頁。
(48) 前掲注40論文。
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危険を買主が負担し、乙は30万元の代金支払い義務を負う。しかし、149条の規
定により、乙は甲に違約責任を負うように要求し、Aと Bの間の差額27万元の
支払いを請求できる。その結果、乙は３万元の損失を負担することになる。
４、危険負担につき特別の約定があるときの契約解除。危険負担に特別の約定
があり、且つ特別の約定が法定解除条件中の危険分配の規則を含んでいる場合、
もしそれが法定解除の効果と衝突するなら、当該約定が無効又は契約法の基本原
則に違反するケースでない限り、解除権者の解除は当事者の合意の制限を受ける
とみなさなければならない。そうでなければ、当事者は危険負担に特別の約定を
交わす必要は
(49)
ない。
５、継続的契約の危険負担と解除については、主に、解除制度の“オールオア
ナッシング”問題及び代金減額問題が関わってくる。この点については、契約法
231条（賃借物の毀損・滅失―訳者補）が継続契約に関連する問題を処理するうえ
で参考となる。本条の前段は、危険負担ルール、すなわち賃貸人主義を規定し、
給付と反対給付の間の牽連関係にもとづき、賃借物が賃借人の責に帰することの
できない事由によって部分的に毀損、滅失した場合、賃借人は「賃料の減額」を
請求することができる。本条後段は、賃借物の毀損、滅失によって契約目的が実
現不能となった場合の賃借人の解除権を規定している。もし伝統的な解除制度に
よれば、“オールオアナッシング”の危険が生じる可能性がある。ここで注意し
なければならないのは、本条の規定する「賃料減額」のルールは危険負担ルール
の一般原理と差異が存し、しかも対応する反対給付義務は自動的に縮減または消
滅するのではなく、賃借人が「要求」をなし、賃借人の減額請求の意思要素を介
入させる必要があるということである。前段の危険負担ルール及び後段の解除制
度いずれも賃借人の意思の介入を必要とし、したがって賃借人に選択権を与えて
いる。賃借人がもし賃料を減額させ契約の効力を保持するほうが有利であると判
断すれば、前段の危険負担ルールを選択できる。もし契約の効力を保持する必要
がないと判断すれば、契約解除を選択できる。両者は相互作用的であり、意思を
媒介として、危険の分配をして当事者自治と合致せしめることができ、有効な解
決方法である。賃貸借契約のこの処理モデルはまた他の継続契約に類推適用でき
る。
もちろん、もし“オールオアナッシング”の解除の危険を完全に避けようとす
れば、部分的解除制度を導入し、契約の全部ではなく、履行障害の生じたある時
期又はある部分についてだけ解除をなすことも可能である。わが国の契約法総則
は、契約の一部解除について明確に規定していないが、売買契約に関する164条
(49) 前掲注22論文。
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～166条は一部解除制度を規定して
(50)
いる。また、委任者の報酬支払義務に関する
契約法405条の規定も、一部解除の思想を部分的に反映している。本条は「受任
者の責に帰することのできない事由によって、委任契約が解除され又は委任事務
を完了することができないときは、委任者は、受任者に相応の報酬を支払わなけ
ればならない」と規定している。実践においては、契約法174条が定めた「売買
契約はその他の有償契約に準用される」とのルールにもとづき、あるいは405条
の規定の類推適用により、案件の実際の状況にもとづいて、一部解除制度を導入
し、“オールオアナッシング”の解除の危険を避けるようにしており、これは231
条前段の処理モデルと一致している。
以上のほかに、もし賃貸人あるいはその他の継続契約の債務者が「不可抗力に
よって契約目的を実現できなくなった」ことを理由として契約解除を提起すれ
ば、前述の債務者が危険負担を負うときの処理モデルによって解決することがで
きる。すなわち債務者の解除権が危険負担ルールに比べて債権者の利益を害うこ
とを証明できれば、債務者の解除権を制限できる。あるいは、契約法97条の規定
により、清算関係の利益調整面で債権者の利益を保護することができる。この点
では、法発［2009］17号第11条を適用する場合、その要件を厳格に理解しなけれ
ばならない。本条は「賃貸借経営期間に、地震災害によって賃貸経営の工場建
物、設備及び経営場所が重大な損害を被り、正常な経営を回復することがのぞめ
ず、当事者が賃貸借経営契約の解除を要求する訴えを提起したときは、人民法院
はそれを支持しなければならない」と規定している。具体的な処理において、完
全且つ終局的に「正常な経営を回復することがのぞめない」場合にのみ、賃貸人
の解除権が認められる。一時的に正常な経営の回復がのぞめないときは、一部解
除又は契約法231条の前段の規定する、賃貸金を減額し但し契約の効力は保持す
るというモデルを採用し、危険負担ルールと解除制度の背後にある危険分配原理
に符合させることができる。
６、清算関係における危険分配問題は、危険負担ルールと解除制度が相互に絡
む難題の一つをなす。前述したように、契約法148条は危険の発生時期を明示し
ていないが、文意によれば、その発生した危険が契約解除の前であるか後である
かは問うところでない。少なくとも目的物が品質の要求に符合しないことによっ
て引き起こされた売買契約の解除は、148条を適用でき、売主が危険を負担する。
本条がその他の解除のケースに準用できるかどうかについては、検討の必要があ
る。148条は以下のような法政策にもとづいている。品質の瑕疵によって引き起
こされる法定解除は、相手方当事者の義務違反を要件とする。したがって、相手
(50) 前掲注20書、302頁。
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方当事者は解除権者の過失なき行為の危険を当然負わなければなら
(51)
ない。換言す
れば、当該政策の中には、帰責事由についての考慮が含まれている。すなわち債
務者の責に帰すべき事由によって引き起こされた解除については、解除後の危険
は当該債務者が負わなければならない。しかし、契約法94条は債務者の責に帰す
ることのできない事由によって引き起こされた解除を含めている。例えば、不可
抗力によって契約目的が実現不能となるケースがそれに当たる。したがって、た
とえ148条は解除後の清算関係についての危険負担に準用できるとしても、それ
は解除が債務者の責に帰すべき事由によって引き起こされたケースに限定されな
ければならない。その他のケースについては、危険負担の一般的ルールを類推適
用して処理されなければならない。もちろん、これはあくまでも現行法のもとで
の解釈問題であり、立法論からすれば、伝統的な危険負担ルールに回帰した処理
モデル、あるいは解除一元論モデルのもとであらためて本条を斟酌しなおす方が
より合理的方法といえる。
以上、契約解除制度と危険負担ルールをめぐって、解除一元論と並存モデルの
立法方法についてそれぞれ検討を加え、且つわが国契約法における危険負担ルー
ルと解除制度の間の交錯について分析を試み、当面の法律適用問題の解決を目指
した。しかし、比較法上、危険負担ルールの“瀕死”の状態が出現しているとい
う背景のもと、危険負担ルールの未来も我々の視野に入れなければならない。同
一の事実に二種類以上の法的解決方法があるということそれ自体は、特に問題と
なるわけではない。例えば違約による損害賠償と権利侵害による損害賠償の競合
等がそれに当たる。しかし、法体系の正確性、法適用の手軽さ、明晰性の角度か
らすると、解除一元論モデルの採用の方が有利である。しかし、解除一元論モデ
ルを採用すると、危険負担ルールとの交錯領域の規範的重畳問題を解消させるこ
とはできるが、それはそれでまた別の新しい問題をもたらす。従来は危険負担ル
ールが対応し、解除制度では“やりくりがつかない”領域をどのように解除モデ
ルに組み入れるか、非常に大きな挑戦を受けている。もちろん、未来について言
えば、解除一元論が唯一のモデルであるというわけではない。例えば、債務法現
代化後のドイツ民法典が採用した並存モデルも考慮に値する。しかし、可能な限
り交錯が避けられる並存モデルをどのように設計するのか、あるいは競合が生じ
たときの処理ルールをどのように設計するのか、こうしたことの挑戦を受けるこ
とになる。要するに、現在のわが国の契約法上の危険負担ルールについてそれを
調整あるいは廃止すべきかどうか、未来の民法典の制定にさいして立法機関の選
択が待たれているし、選択の必要がある。
(51) 前掲注40論文。
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訳者補注
補注１
孫紅亮案の鄭州市中原区基層法院の判決（法的判断の部分）は以下のとおりである。
?原告（孫紅亮）、被告（河南中原自動車貿易集団自動車賃貸借有限会社）は、いずれも、当
該契約は請負契約ではなく、賃貸借契約又はファイナンスリース契約という二つの見解を主張
している。しかし、本院は、この見解は成立しないと考える。賃貸借契約では賃借物の所有権
は移転せず、またファイナンスリース契約は、賃貸人、賃借人、売主の三者がいて、且つ賃貸
人はファイナンスリース業務に従事するという経営資格を具えていなければならず、本件の場
合、原告・被告の締結した契約は名目は請負契約であるが、実体は分割払いの売買契約である
と考える。分割払いの売買契約と一般の売買契約とが異なる点は、目的物の所有権が目的物の
引き渡しに随って買主に移転せず、売主が引き続き所有権を有し、しかも、目的物の代金は通
常一般の売買契約における同一目的物の代金より高額であるということである。買主は、代金
支払い義務を完全に履行するまでは、目的物に対しては使用権と収益権を有するのみである。
同時に、目的物の使用者として、買主は目的物の滅失、毀損の危険を負担しなければならな
い。つまり、目的物の引渡後、目的物の毀損、滅失に対して買主に過失があるかどうかに関係
なく、買主はその負っている全額の代金支払い義務を履行しなければならない。本件での車両
の滅失は強盗によるものであり、原告には過失は存在しない。しかし、原告はこのことによっ
て被告に対して負っている代金全額支払い義務を免れることはできず、原告は残余の車両代金
を支払う義務を有する。車両はすでに滅失し、契約の履行はもはや必要なく、契約は終了され
ねばならず、契約解除を要求している原告の訴訟請求を支持しなければならない。４万元の担
保金は、もともと原告・被告が契約を履行するために約定した一種の担保方式であり、原告が
代金完済という主たる債務を履行した後に、担保金は返還されなければならず、原告のこの請
求は支持されなければならない。原告は豫ATH523号の車両にかけた保険費を納めているが、
原告は当該車両の所有権者ではないし、また保険契約の受益者でもない。したがって、比例に
もとづく保険賠償金取得の要求は法律上の根拠を有しない。しかも、被告が得た保険賠償金は
すでに原告の納めるべき一部の車両代金と相殺していて、原告の負うべき代金支払い義務を軽
減している。したがって、原告の、保険会社の賠償金の一部取得の要求という訴訟請求は何ら
実質的意義がなく、支持できない。
反訴原告たる自動車賃貸借会社の、反訴被告たる孫紅亮に対する残余車両代金支払い要求の
訴訟請求は、法律の規定に合致し、支持されなければならない。しかし、反訴原告が提供した
当該車両の代金は216000元であるとの証拠は、反訴原告が1999年12月24日に書き上げた車両代
金が175372、80元の領収書と、「出租車代弁費」名義で取得した金額40627、20元の代金受取証
書からなる。この領収書と受取証書は反訴原告の一方的意思表示にかかり、もとの請負人であ
る荆俊峰の認可を得ていない。しかも、反訴原告の、代金受取証書に記載された40627、20元
の「出租車代弁」費用については正確で合理的な説明がなされていない。したがって、上記の
証拠は採用できず、車両代金は契約の約定の176000元で計算すべきである。反訴原告が残余車
両代金を計算したさい、すでに支払い済みの８万元と保険賠償金72960元を控除するのみで、
1999年10月26日に反訴被告になした利息18000元を減免するとの承諾にもとづいて計算してお
らず、本院は、反訴原告がなしたこの承諾は、分割払い売買契約の慣習に合致し、公平の精神
にも合致し、遵守されなければならないと考える。中華人民共和国民法通則106条１項の規定
にもとづき、本院は2000年３月20日に以下のとおり判決する。
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一、原告・被告が1999年４月に締結した「請負契約」は本判決の効力が生じた日から履行を終
了する。
二、被告自動車賃貸借会社は、本判決の効力が生じた日から10日以内に原告孫紅亮に担保金４
万元を返還する。
三、原告孫紅亮の、保険賠償金33164元の分得要求という訴訟請求は棄却する。
四、反訴被告孫紅亮は、本判決の効力が生じた日から10日以内に反訴原告会社に車両代金5040
元を支払う。
以上の二、四項を相殺して、被告会社は原告孫に担保金34960元を返還しなければならない。
判決宣告後、原告と被告は訴訟を終わらせることに同意し、被告は判決が定めた義務を自覚的
に履行した。」
補注２
本文で紹介されている「磐安県案」の二審中級法院の訴訟当事者は以下のとおりである。
上訴人（原審被告）：磐安県糧食局
被上訴人（原審原告）：羊興新
被上訴人（原審被告）：磐安県競売ビジネス会社
被上訴人（原審被告）：磐安県新渥糧管所
本案の二審判決（法的判断の部分）は以下のとおりである。
?原審法院は、以下のように判断した。被告糧食所と原告は、書面による家屋売買契約を締
結し、双方の間での売買契約がすでに成立していることを証明している。実施された競売行為
の過程において、被告はいまだ全面的には家屋不動産所在の町の計画案を十分には知らず、原
告等入札者が競売目的物について質問したとき、当該家屋は立退きの対象とはならず、ただ道
路の拡張のために庭の一部が削られるということを述べた。このことから、被告糧食局が故意
に事実の真相を隠したということを証明することはできず、したがって、詐欺行為には当たら
ない。しかし、売主には目的物の引渡以外に、移転登記等の所有権の合法的移転の義務を負っ
ている。売主はすでに目的物の鍵を原告に渡しているが、それは所有権の占有、使用、収益の
権能を原告に移転させているに過ぎず、売主はなお移転手続の義務を負っている。本案では、
新渥糧管所が今に至るまで家屋所有者であり、当該家屋は移転・取り壊しの対象となっている
ため、売主はこの家屋の所有権を原告に移転することはできない、すなわち売買契約義務は履
行不能であり、原告の家屋購入目的は実現不能に属する。このことにより、契約を解除して代
金の返還を求める原告の請求は支持されなければならない。原告は契約締結の過程で、競売ビ
ジネス会社に手数料を支払っており、契約の履行不能により原告の現有の財産は減少を来し、
これについて売主は賠償責任を負う。競売ビジネス会社は、競売行為の過程において競売人の
法定義務を履行しており、本案において過失はなく、糧管所の契約の不完全履行行為に責任を
負うことはない。被告糧管所は、家屋を処理したとき、資金もなく、また職員構成もなく、す
でに法人の義務を尽くすことはできず、法人の職責の履行はできなくなっている。被告糧管所
は、糧食局と上下隷属関係にあり、当該家屋は上級主管単位の糧食局によって競売の決定がな
されたものであり、且つ競売ビジネス会社に委託され、その得た代金も実際には糧食局によっ
て処分された。したがって、糧食所の売買契約の履行不能によって引き起こされた法律責任
は、その上級主管部門すなわち糧食局が負担しなければならない。
原審法院は以下のとおり判決する。一、原告羊興新と被告磐安県新渥糧管所との売買契約を
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解除する。二、被告磐安県糧食局は原告に家屋購入代金155000元を返還し、併せて2001年12月
13日から履行日までの銀行ローンの利息を支払う。判決の効力発生後、15日以内に給付するこ
と。三、被告磐安県糧食局は原告の損失額6200元を賠償しなければならない。判決の効力発生
後15日以内に給付すること。四、原告のその他の訴訟請求を棄却する。案件受理費4734元、及
びその他の訴訟費1530元、証人の手当て120元、交通費72元については、被告磐安県糧食局が
6192元を、原告が264元を負担する。
判決宣告後、磐安県糧食局は上記の判決を不服とし、上訴した。その主要な上訴理由は以下
のとおりである。一、新渥糧管所は独立の法人格を具えていて、自己の財産を有し、企業は今
も存在し、本案の売買契約の目的物は新渥糧管所の資産の一部である。二、国有資産の処分
は、主管部門と国有資産管理部門の審査承認を経、糧食局は主管部門として企業改制に同意
し、併せて規定により国有資産管理局に報告し、その審査承認を得ている。得た代金は、国有
資産管理局に、新渥糧管所自身の負う銀行債務の償還に用いるように求めた。これは主管部門
の法定の管理職責を履行したものである。三、いまだ移転手続を済ませていないことは、被上
訴人羊興新が移転手続を拒んだことの意図によるもので、契約解除に法的な根拠がない。四、
わが国の法律は、売買契約の目的物の危険移転につき引渡主義を採用し、本案の町の計画は、
売買契約が成立し、且つ家屋を実際に引き渡してから３カ月後に発生し、取り壊し移転の危険
は買主が負うべきである。原判決を取り消し、被上訴人羊興新の訴訟請求を破棄差し戻すか、
破棄自判するよう求める。
被上訴人の羊興新は以下のように答弁した。新渥糧管所はすでに営業を停止し、公開競売の
新渥糧管所所属の双峯糧食センター小売部の5部屋の家屋は磐安県糧食局のものである。家屋
土地使用権、家屋所有権はまだ移転手続を済ませておらず、これらは磐安県糧食局に属する。
原判決は正しい。
被上訴人の競売ビジネス会社は、以下のように答弁した。糧食局の委託を受けて、公平、公
正原則のもとで、競売を行い、過失はない。原判決維持を求める。
被上訴人の新渥糧管所は、以下のように答弁した。上訴人の上訴に対して異議はない。
審理の結果、原判決の認定した事実は、家屋代金が糧食局によって処分されたこと以外の事
実については確認できる。別途調査により以下のことは明らかである。家屋移転手続のため、
羊興新は身分証、印鑑を糧管所に渡したが、土地関連の譲渡金の審査承認手続があるため、移
転登記手続がまだ終わっていないことが明らかとなった。法廷での審理中、上訴人は移転手続
の処理の手伝いを申し出たが、被上訴人は移転手続が大変遅れていると思った。
本院は、以下のように判断する。争われている家屋不動産は新渥糧管所の所有に属する。ま
た、競売後、羊興新は新渥糧管所と家屋売買契約を締結しており、したがって家屋売買関係の
売主は新渥糧管所で、羊興新が買主である。競売法の規定によれば、競売活動は委託代理人に
よって行われ、2001年11月16日、新渥糧管所の県の糧食局に対して報告しており、競売委託行
為とみることができる。しかし、競売代金は競売ビジネス会社から直接国有資産局に納められ
ていて、このことから糧食局が実際に当該代金を処分したと認定することはできない。故に、
糧管所の主体の資格はいまだ消滅する前においては、本案の契約責任は磐安県糧食局ではあり
得ない。
本案の契約が解除できるかどうかの問題については、家屋はすでに買主に引き渡され、使用
されていて、且つ客観的に、羊興新は買主としてすでにその購入した家屋を他人に賃貸してお
り、したがって家屋売買契約の目的は実現されていて、売主たる糧管所は根本違約を構成しな
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い。一方において、契約法の規定によれば、売主には所有権移転の義務があるが、売主がいま
だこの義務を履行しない場合、買主は売主に当該義務の履行を請求できる。他方で、本案の売
買の対象となった土地計画上の家屋については、当該家屋は糧管所が企業改制の必要から売却
するものであり、移転時に譲渡金を後払いする必要があり、これについて土地評価をなさなけ
ればならず、そのため時間的に速やかに移転手続ができなかった。これがいずれの側の原因に
よって引き起こされたのか確定し難く、売主が違約を構成するとの認定は証拠に乏しい。事実
上、本案の争いが生じた理由は、町の計画によって、買主の購入する家屋が移転、立退きの対
象となったことによる。これは法律上目的物の危険負担の問題である。契約法142条の規定に
よれば、目的物の毀損、滅失の危険は、目的物の引渡前は売主が負担し、引渡後は買主が負担
する。したがって、本案では、家屋の移転立退き後の補償費が家屋購入価格を超えるかどうか
に関係なく、立退きによって生ずる権利は買主の羊興新が享有し、危険も羊興新が負担する。
以上にもとづき、原審の法律適用には誤りがあり、本院はこれを正す。中華人民共和国契約法
142条、中華人民共和国民事訴訟法153条1項2号の規定により、以下のように判決する。
一、磐安県人民法院（2002）磐民初第238号民事判決を取り消す。
二、羊興新の訴訟請求を棄却する。
一審案件の受理費4734元、その他の訴訟費1530元、証人の手当て120元、証人の交通費72元、
合計6456元は羊興新が負担する。
本案は終審判決である。」
【訳者あとがき】
本論文の原題は「風険負担規則与合同解除」で「法学研究」2010年１期に掲載
されたものである。筆者周江洪氏は清華大学光華法学院の准教授である。本論文
の翻訳を試みた理由は以下の点にある。
中国契約法は、日本法と異なり、不可抗力による契約の履行不能を契約解除の
法定事由の一つとして掲げ、他方、契約法各則において売買契約等の箇所で、危
険負担規則を定めている。その結果、同一事件の法適用において解除と危険負担
の二つのルールが並存、交錯するという事態が発生し、その結果、複雑な理論的
問題が発生する。発生するはずである。しかし、何故か、この問題が契約法制定
段階ではほとんど論じられておらず、それが訳者には一貫して疑問であった。そ
して、その後においても、この両者の関係をめぐる本格的議論は見られなかっ
た。そうした中で、偶々、本論文のような本格的議論に接することができた。そ
れだけであれば、訳者自身の頭の中に留めておけば、それで十分なのであるが、
日本でも債権法改正の議論が交わされていて、その中で、契約の履行障害につき
帰責事由を問わないかたちでの契約解除に一本化すべきではないかとの議論があ
り、その文脈の中で解除と危険負担の関係が諸学者によって論じられていること
に鑑み、この点に関する中国での議論を日本の学界に紹介することにも意味があ
ると考え、訳出した次第である。なお、訳者も「中国契約法における危険負担、
違約責任及び契約解除の関係について」（「比較法学」44巻２号、2010年）と題する
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一文を草したが、拙稿では、契約解除と危険負担が交錯する場合の複雑な理論的
問題について立ち入った考察がなされておらず、周江洪氏の本論文によって補っ
て理解していただければ幸いである。
早法86巻３号（2011）256
